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Resumen

Se analiza laveracidad de la muy difundida aseveracion de que el principio
de subsidiariedad contenido en la Constitucion de 1980 es responsable
de los problemas sociales que actualmente sufre Chile, provocando el
llamado “estallido social” de octubre de 2019. Para ello, se estudia el
origen histérico y dogmatico de la subsidiariedad, su relacion con el bien
comun vy el papel que la Carta de 1980 le atribuye al Estado de Chile
analizando, también, un conjunto de sesgos interpretativos que mucho
han influido en el asentamiento de la citada aseveracion.
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Abstract

This paper analyzes the veracity of the very widespread assertion that
the principie of subsidiarity contained in the Constitution of 1980 is
responsible for the social problems that Chile currently suffers, causing
the so-called“social outbreak” of October 2019. The historical and dog-
matic origin of the subsidiarity, its relationship with the common good,
and the role that the Charter of 1980 attributes to the State of Chile
are studied, also analyzing a set of interpretative biases that have greatly
influenced the settlement of the aforementioned assertion.
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I. Introduccidén

La principal motivacion de este trabajo es realizar un analisis estricta-
mente juridico y de sentido comun sobre el principio de subsidiariedad
en Chile como consecuencia del llamado “estallido social” que se ha
desarrollado desde el 18 de octubre de 2019. En él muchas personas, de
diversas sensibilidades politicas, han responsabilizado a dicho principio
de los males que afectan al pais, y en especial de ser una de las causas de
la desigualdad en Chile. Sin embargo, se analizara también este principio
no solo desde la arista juridica, sino que, también, teniendo en cuenta lo
que al respecto puede aportar el estudio de la economia, y del papel que
segun los economistas debiera representar el Estado en beneficio de toda
la sociedad. Se tratard, por tanto, de realizar un andlisis de rigor cientifico,
sin sesgos politicos, ni argumentaciones dadas al efecto desde perspectivas
religiosas, ni invocar lo que en su momento dijo o no dijo el exsenador
Jaime Guzman, actitud que, es de lamentar, polariza ain mas el debate y
no contribuye a aclarar los principios y conceptos involucrados.

En primer lugar, se enfatiza que el origen historico del principio de
subsidiariedad se encuentra en la doctrina social de la Iglesia catdlica,
en concreto, en la enciclica Quadragesimo Armo del papa Pio X1 del
afo 1931, es decir, se trata de un principio formulado hace ya cerca de
un siglo, y que nada tiene que ver con teorias capitalistas o vinculadas a
sectores de la derecha politica, sino que, por el contrario, se trata de un
principio elaborado pensando especificamente en promover la primacia
del ser humano y de la familia por sobre el Estado, pero con la finalidad de
alcanzar el bien comun. Como consecuencia, este principio tuvo amplia
recepcion en muchos sistemas juridicos del mundo, no solo en Constitu-
ciones nacionalesl, sino que, como se vera mas adelante, sobre la base de
este principio se construyé y funciona la Unién Europea.

Por el contrario, mucho sorprende que en Chile la doctrina analizé
este principio de subsidiaridad en la década de 1980 como consecuencia
de la dictacion de la nueva Constitucidn, y de los trabajos que realizara

1 Ejemplos de paises cuyas Constituciones expresamente sefialan el principio de
subsidiaridad: Alemania (articulo 23), Francia (articulo 88-6), Portugal (articulos 6 y 7),
Tunez (articulo 134), Panama (articulo 233), Ecuador (articulos 269 y 270), Peru (articulo
60) y Republica Dominicana (articulo 219).
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al efecto la Comisién Ortazar2 pero sin llegar a desarrollar las conno-
taciones y alcances que a este principio se le atribuyen en el derecho
comparado. Asi las cosas, con el paso de los afios resulta curioso, dicho
principio no parecid recibir mayor atencion doctrinaria, es mas, quedé
estatico, y hasta la actualidad los estudios de derecho constitucional se
limitan, en apariencia, a repetir lo que quedd6 asentado como dogma en
aguellos primeros afos de vigencia de la nueva Carta Fundamental. Y
aqui empiezan los problemas.

En los altimos tiempos han corrido rios de tinta sobre el principio de
subsidiariedad, no siempre con connotaciones positivas, pero elucubrando
mas sobre la forma en que estéa redactado el articulo 1o de la Constitu-
cion3 que sobre el contenido de fondo del principio, y prescindiendo en
absoluto de indagar en sus origenes historicos y dogmaticos, que es la
forma que desde el ambito juridico, interpretaria correctamente el texto
de la Carta Fundamental. A mayor abundamiento, estas nuevas interpre-
taciones no solo han alejado al principio en Chile de las doctrinas que le
sirvieron de inspiracion, sino que han producido el efecto de arrinconar
al Estado, separdndolo con fuerza de las diversas actividades econdmicas
que contribuyen ala creacién de lariqueza chilena, generando con ello un
sesgo desproporcionado en cuanto al papel que, es de suponer, debieran
0 no asumir los poderes publicos segun el disefio institucional contenido
en la Constitucion.

Sin embargo, la situacion antes descrita resulta del todo incompren-
sible, sobre todo al constatar que en la actualidad, transcurridos ya las dos
guerras mundiales, la Guerra Fria, la caida del comunismo, el surgimiento
de maultiples organizaciones internacionales, incluidos fendmenos sui
generis como la Unién Europea, toda la integracion que ha generado el

2CENC, 1973-1979.
3Articulo 1°.- “Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nacleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se
organizay estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus
propios fines especificos.

El Estado esta al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien
comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos
y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual
y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion
establece.

Es deber del Estado resguardar la sequridad nacional, dar proteccion ala poblacion
y a la familia, propender al fortalecimiento de ésta, promover la integracion armoénica
de todos los sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar con
igualdad de oportunidades en la vida nacional”.
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fendmeno de la globalizacién, el cambio climatico, la crisis hidrica, el terro-
rismo, los derechos de las minorias y un largo etcétera, la gran mayoria de
las Constituciones del mundo afirman en su parte dogmaéatica mas o menos
lo mismo, reconociéndose en todas casi los mismos derechos fundamen-
tales. ;Cémo se explica, entonces, el rumbo que en Chile fue tomando
el principio de subsidiariedad? Las grandes diferencias entre los distintos
ordenamientos juridicos suele hallarse no en el texto de las normas, sino
en la forma en que se implementan las normas, en “cOmo bajan”, es decir,
en cdmo interpretan los tribunales los principios constitucionales, y en
como se establecen las normas de desarrollo de dichos principios. Para
realizar ambas tareas correctamente resulta indispensable tener presente
el contexto historico y dogmaético en el que surgen aquellos principios.
Hechas las aclaraciones anteriores, en las paginas siguientes se anali-
zaréa la forma en la cual se ha asentado en el Chile en nuestros dias el tan
vilipendiado principio de subsidiaridad, tratando de entender las causas de
este fendmeno e intentando proponer al respecto algun tipo de solucién.

II. Planteamiento del problema

Hace ya varios afios que han surgido en Chile voces que denuncian un
excesivo sesgo “neoliberal”4 contenido en la Constitucién, que progre-
sivamente ha ido arrinconando al Estado, separandolo de las demandas
de la sociedad5. Postulan que el origen de esta situacion se hallaria en

4El problema de esta afirmacion es que, al igual como ocurre con las voces 'pueblo’
o ‘fascista’, en el uso comente el sentido de la palabra ‘neoliberal’ no es claro, sino que, méas
bien, se le utiliza en forma peyorativa como sinénimo de ‘mercado’ o de ‘capitalismo’, aun
cuando en rigor estos tres conceptos significan cosas distintas: a] Neoliberalismo es una
corriente econémica y politica inspirada en el liberalismo clasico surgida de la “escuela
monetarista” que privilegia la baja inflacion, para lo cual apoya una amplia liberalizacion
de la economia, el libre comercio, la reduccion del gasto publico, la reduccion de impuestos
y la disminucion de la intervencion del Estado en la economia en favor del sector privado;
b] Mercado es una herramienta econémica que permite la asignacion de la produccién y
el consumo de bienes y servicios sobre la base del juego entre la ofertay la demanday c)
Capitalismo en sentido estricto es el liberalismo del “dejar hacer” propio de la Revolucion
industrial, en tanto que en sentido amplio es un gran género que engloba a todo sistema
econdmico basado en la propiedad privada de los medios de produccidn, comprendiendo
con connotaciones peyorativas todos los conceptos anteriores.

5Sin embargo, la historia parece indicar que el peak neoliberal se produjo entre los
gobiernos de Eduardo Frei Ruiz-Tagle y de Ricardo Lagos Escobar, época en que ocurrieron
las grandes privatizaciones de empresas estatales y de servicios publicos asociados a
monopolios naturales, comenzaron las concesiones para la construccion de obras publicas,
se firmaron muchos tratados de libre comercio, y en materia previsional se implemento
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el disefio que la Carta de 1980 establecié en cuanto al papel que ha de
representar el Estado en el desarrollo del pais, esto es, un papel de mero
coadyuvante de los particulares, consecuencia de haberse elevado a la
categoria de derecho fundamental la libertad de empresa, consagrada en
el articulo 19 n.° 21 de la Constitucion. Este disefio es, a su vez, el resul-
tado de haberse adoptado en el sistema constitucional el ya mencionado
principio de subsidiariedad.

Sobre este principio, que la mayoria de la doctrina reconoce como
no expresamente sefialado en el texto constitucional, se dice también de
modo general que se desprende de la lectura del inciso 3 del articulo 10
de dicha Carta Magna, el cual sefala lo siguiente:

“El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a traves de los
cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada
autonomia para cumplir sus propios fines especificos”.

En efecto, la generalidad de los estudios de derecho constitucional se
refiere al principio de subsidiariedad a propésito del inciso 3 del articulo
1°6 que consagra el denominado principio de las autonomias sociales.
Para dicho principio, una agrupacién de personas inferior no puede ser
absorbida o desbordada por una entidad superior si la inferior es capaz de
alcanzar con éxito sus propios fines especificos. Lo anterior, sin perjuicio
de que, como ya se sefiald, existe también una doctrina que rechaza la
existencia del principio de subsidiariedad por no estar sefialado de modo
explicito7.A su vez, consecuencia del principio de subsidiariedad estable-
cido en el inciso 3, seria la libertad de empresa consagrada en el articulo
19 n.° 21 inciso 1, en tanto que la intervencidn subsidiaria del Estado en
actividades economicas se hallaria en el inciso 2 del mismo articulo, que

el “multifondo” y el traspaso de la pérdida al cotizante, entre otras muchas grandes
transformaciones, esto es entre los afios 1994 y 2006, es decir, varios afios después de la
entrada en vigencia la Carta de 1980 (1981] y de haber retornado la democracia (1990].
Por el contrario, a partir de 2006 se ha observado en Chile més regulacién a la economia,
mas politicas pubicas basadas en mayor solidaridad y sucesivas alzas de impuestos (una
especie de “desneoliberalizacion”].

6A modo de ejemplos: José Luis Cea Egaria, Derecho constitucional chileno, p. 215;
Alejandro Silva Bascufian, Tratado de derecho constitucional, p. 45 y ss.; Angela Vivanco
Martinez, Curso de derecho constitucional, p. 60; Fernando Jiménez Larraln y Fernando
Jiménez Loosli, Derecho constitucional, p. 103 y ss.; Humberto N ogueira A lcala, Derecho
constitucional chileno, p. 572 y ss.; Arturo Fermandois V ohringer, Derecho constitucional
econémico, p. 88 y ss.

7Elio Segovia Olave, “Acerca de la vigencia del principio de subsidiaridad en la
actividad econdmica del Estado” cita en tal sentido a Renato Cristi y Pablo Ruiz-Tagle y
a Miguel Schumann en p. 105, a Rodrigo Vallejo y Diego Pardow en pp. 106 y 107,y a
Eduardo Nifio Parada en p. 107.
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contiene el estatuto del “Estado empresario”. Asi, el texto completo del
articulo 19 n.° 21 reza lo siguiente:

“Articulo 19.- La Constitucion asegura a todas las personas:

21°.- El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea
contraria ala moral, al orden pablico o a la seguridad nacional, respetando
las normas legales que la regulen.

El Estado y sus organismos podran desarrollar actividades empre-
sariales o participar en ellas sélo si una ley de quorum calificado los
autoriza. En tal caso, esas actividades estaran sometidas a la legislacion
comun aplicable a los particulares, sin perjuicio de las excepciones que
por motivos justificados establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de
quorum calificado”.

En consecuencia, se sefiala que el disefio constitucional chileno sitla
al Estado relegado a un lugar secundario en lo referente a su intervencion
en actividades econ6micas, generandose asi, como efecto, una verdadera
“privatizacién de lo social”, que impide establecer en la sociedad chilena
maés redistribucion, mas solidaridad y, en definitiva, un piso minimo comun
que garantice una vida digna para todos los chilenos8. Esta privatizacion
de lo social se extenderia a todos los &mbitos, incluidos la educacion, la
salud y el sistema previsional.

En cuanto al inciso 4 del articulo 1o de la Constitucién, se sefiala
que establece para el Estado tan solo una obligacién de medios, un mero
“tratar”. La norma sefiala lo siguiente:

“El Estado est4 al servicio de la persona humanay su finalidad es promover
el bien comun, para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales
que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno
respeto a los derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

Se argumenta que el vocablo ‘contribuir’ resalta el puro papel de co-
adyuvante del Estado a la actividad del privado, en tanto que la expresion
“crear las condiciones sociales” se refiere a crear un entorno que permita al
privado llegar tan lejos como le sea posible, pero sin establecer un estandar
minimo de calidad que permita eliminar las severas desigualdades que hoy
se observan en la poblacion chilena, y que, en definitiva, garanticen atodos
los chilenos una vida digna. Se dice que el “crear las condiciones sociales”

8 A modo de ejemplos de quienes sostienen las criticas sefialadas en este apartado:
Femando Atria, Guillermo Larrain, José Miguel Benavente, Javier Couso y Alfredo
Joignant, El otro modelo. Del orden neoliberal al régimen de lo pablico y José Luis Guerrero
Becar, La Constitucién econdmica chilena.
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no se encamina a un objetivo en concreto, como seria, por ejemplo, una
vida digna, al contrario de lo que por ejemplo reza el preambulo de la
Constitucion espafiola de 1978 sefialando:

“La Nacidn espafiola, deseando establecer lajusticia, la libertad y la segu-
ridad y promover el bien de cuantos la integran, en uso de su soberania,
proclama su voluntad de:

Promover el progreso de la culturay de la economia para asegurar
a todos una digna calidad de vida”.

A su vez, el articulo 1° inciso 1 de la misma Constitucion espafiola
sefala lo siguiente:

“Espafia se constituye en un Estado social y democréatico de Derecho,
que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico la
libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”.

De lalectura conjunta de ambas normas, fluiriade modo evidente que
en el caso espafiol la Carta Fundamental establece un Estado “social y demo-
cratico de derecho” que tiene entre sus objetivos “asegurar a todos una
digna calidad de vida”. Se trataria de un Estado “social” (solidario], en
contraposicion al Estado chileno que seria simplemente “subsidiario”.

Se aboga por la imperiosa necesidad de modificar el disefio constitu-
cional chileno en términos tales que haga posible una mayor intensidad en
la participacion del Estado en las actividades econ6micas, teniendo como
fundamento este nuevo Estado social el “interés general”, el bien comun,
lo cual a la larga decantaria en el establecimiento de un nuevo régimen
de “lo publico” por sobre lo privado, ya que en el esquema actual el papel
del Estado queda en efecto reducido a realizar los malos negocios que el
particular rechaza por no considerarlos rentables.

Se denuncia que el estatuto del Estado empresario del articulo 19n.° 21
constituiria una camisa de fuerza que impediria mayor participacion es-
tatal, como consecuencia de la exigencia de una ley de quorum calificado
que autorizara la respectiva participacién estatal que deseara establecerse,
norma respecto de la cual, ademaés del recurso de proteccion del articulo
20 de la Constitucién, procede el amparo econémico de la Ley n.° 18971
de 1990 para denunciar las infracciones a la garantia constitucional que
protege el derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no
sea contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional.

En suma, se sefiala que la expresién del inciso 4 “con pleno respeto a
los derechos y garantias que esta Constitucion establece”, haria alusién a
que el Estado deberé contribuir a crear condiciones sociales que permitan
a lapersona su mayor realizacidn posible, pero respetando los derechos tan
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propios del lamado modelo neoliberal como son: la propiedad privada, la
libertad de empresay lano discriminacidn arbitraria en materia econémica
gue el Estado y sus organismos deben dar a las personas.

I11. ;Y si replantearamos el problema?

El problema que se acaba de plantear presenta con claridad un inconve-
niente que se desprende también de la simple lectura del articulo 1° de
la Constitucion. En efecto, la generalidad de la doctrina, al tiempo que
reconoce en el inciso 3 el principio de las autonomias sociales, el cual se
suele identificar con el principio de subsidiariedad, reconoce también en
el inciso 4 del mismo articulo el llamado principio de la servicialidad del
Estado, esto es, que el Estado esta al servicio de la persona y su finalidad
es promover el bien comun. Si se leen ambos incisos juntos, se tiene que:

“(Inciso 3: principio de las autonomias sociales] El Estado reconoce y
ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y es-
tructura la sociedad y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir
sus propios fines especificos.

(Inciso 4: principio de la servicialidad del Estado] El Estado esta al
servicio de la persona humanay su finalidad es promover el bien comun,
para lo cual debe contribuir a crear las condiciones sociales que permi-
tan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad nacional su
mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los
derechos y garantias que esta Constitucion establece”.

De lo anterior, se desprende una evidente contradiccién: primero se
reconoce la autonomia de los grupos intermedios para alcanzar sus pro-
pios fines especificos, pero a continuacion se sefiala que el Estado est al
servicio de la persona humanay su finalidad es promover el bien comun.
Entonces, ;cudl es, e realidad, el papel del Estado?, o mas bien dicho, ;cudn
activo es el papel que el disefio constitucional establece para el Estado
de Chile? Porque evidentemente un Estado demasiado pasivo no puede
pretender estar “al servicio” de la persona humana, ni menos promover el
bien comun9. La contradiccidon entre ambos principios es clara, a menos
qgue se interprete de una forma equivocada, pues no es posible que dos
principios constitucionales se anulen entre si en términos de que si se
aplica uno se deja sin efecto el otro, y con mayor razon si estan sefialados

9 Patricio Aylwin Azécar y Eduardo Azécar Brunner, Derecho administrativo, p.
21: La extension de los quehaceres que el Estado toma a su cargo “dependeréa de las ideas
que en cada pais y época predominen acerca de la esfera propia de la accion estatal”.
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en el mismo articulo y en incisos contiguos. Vale, en consecuencia, la
interrogante: ;estamos interpretando correctamente?

Para superar el sefialado problema interpretativo, es necesario realizar
dos precisiones previas: primero, reconocer que muchas veces el legislador,
0 el constituyente en este caso, pueden no usar las palabras adecuadas
para expresar las ideas que desea transmitir, y segundo, que para estable-
cer el verdadero sentido y alcance de las normas juridicas es necesario
considerar el origen de las instituciones que la norma esta regulando, y
en definitiva, el contexto.

En todas las ciencias sociales un elemento clave en la labor interpre-
tativa lo constituye el contexto, por lo que el estudio de los fen6menos
descontextualizados, forzaréa al investigador a conclusiones a conclusiones
erradas. En este sentido, se manifiesta no sin cierta provocacion, el desta-
cado economista Jean Tirdlel0 al sefalar:

“la antropologia, el derecho, la economia, la historia, la filosofia, la psi-
cologia, la ciencia politica y la sociologia no constituyen més que una
Unica disciplina, pues tienen los mismos objetos de estudio: las mismas
personas, los mismos grupos y las mismas organizaciones”1],

es decir, en estas disciplinas es imprescindible conocer el contexto.
Surge, asi, la razonable sospecha de que “algo se esta haciendo mal”,
quiza se estd frente a una interpretacion err6nea que, en estricto
rigor, hace necesaria la busqueda de una solucién. Esto, pues el problema
gue suscita es de la mayor importancia constitucional. Al respecto cabe,
también, recordar las palabras de otro destacado estudioso del comporta-
miento humano, el psicdlogo Daniel Kahnemann12 pionero en el analisis
de laforma en que se integran la psicologia con la economia, quién afirma:

“la investigacién conductual demuestra que una vez que se implanta una
narrativa, es dificil desterrarla, sobre todo si, aun siendo incorrecta, es
coherente”13

aseveracion que no hace sino reflejar aquella célebre frase del siniestro
Joseph Goebbels4“una mentira repetida mil veces se convierte en una
verdad”.

En efecto, pareciera que la interpretacién que desde hace algun tiem-
po flota en el aire, de que el Estado no puede intervenir de manera mas

1OPremio Nobel de Economia afio 2014.

NJean Tirole, La economia del bien comun, pp. 138-139.

12 Premio Nobel de Economia afio 2002.

BVéase Angel Ubide, La paradoja del riesgo, p. 32.

XU Ministro encargado de la propaganda de la Alemania Nazi.
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activa en materia econdmica es incorrecta, pues como se ha mencionado,
llevar esta interpretacién a tal extremo genera la inconsistencia de que
seria imposible materializar el mandato constitucional de que el Estado
esta al servicio de la persona humana para promover el bien comun. Para
llegar a esta conclusion debe considerarse, ademas, que el capitulo i de la
Constitucién, y en particular el articulo 1°, sefialan principios generales
para el funcionamiento del sistema constitucional, siendo, por tanto, la
norma llamada a dar la orientacion general de la interpretacion de la
Constitucion, circunstancia que se hace patente toda vez que fue lamisma
Comision Ortazar quien estimé que el articulo 10seria el equivalente a
un preambulo de la nueva Carta Fundamental, el cual finalmente no fue
incorporado al texto definitivo por considerarse que repetia lo que iba a
establecer el articulo 1015

Pareciera, ademas, que el error de interpretacion que se ha genera-
lizado respecto del principio de subsidiaridad se debe en gran medida a
los siguientes factores:

a) Hacer la interpretacién fijandose solo en lo que dice o no dice
el tenor literal del texto: en efecto parece que es un mal de la
idiosincracia latina, el ser demasiado literalistas al momento de
interpretar las normas juridicas. Seria asi, esta caracteristica la
qgue daria pie para mal interpretar principios y conceptos que
al ser distorsionados producen severas consecuencias juridicas.
En general, no son pocos los autores que sefialan que en gran
medida los problemas del derecho continental se originan en un
abuso de lalegalidad y un apego al tenor literal de los textos16Y
es este excesivo apego a los textos lo que origina, por ejemplo,
la ya sefialada interpretacion de que el inciso 4 del articulo Io
prescribe para el Estado una obligacion de medios al afirmar
que corresponde al Estado “contribuir a crear condiciones” que
permitan la mayor realizacion material y espiritual posible de la
persona, en circunstancias que, como se mostrara mas adelante,
este no es el sentido que a dicha expresién le atribuyo la Co-
misién Ortlzar. Se debe recordar, ademas, que existe acuerdo
en la doctrina de que la Constitucion no establece derechos,
como sefala la parte final del inciso 4 (*...con pleno respeto a
los derechos y garantias que esta Constitucion establece”], sino
que se limita a reconocer derechos fundamentales que emanan
de la naturaleza humana y que son anteriores a su vigencia. Por

5 Cea, op. Cit, p. 197 y ss.; Vivanco, op. Cit., p. 31 y ss.
16Tomas J. Aliste Santos, Sistema de Common Law, p. 56.
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consiguiente; resulta evidente que la interpretacion literal sin
mayor cuidado lleva a errores y malentendidos. Debe recordarse
que el articulo 19 del Cddigo Civil, al sefialar la regla general de
interpretacion de la leyl7, prescribe que ante alguna oscuridad
que pudiere surgir del tenor literal de la norma, puede recurrirse
“asu intencion o espiritu, claramente manifestados en ella mis-
ma, o en la historia fidedigna de su establecimiento”, es decir,
no es licito superar alguna oscuridad del texto reinterpretando
el texto mismo con prescindencia del espiritu de la norma, de
su historia fidedigna y del contexto en el cual ella fue dictadal8
b) Sesgo hacia lo econdmico: de la simple lectura del inciso 3 del
articulo lo se desprende que el principio de las autonomias
sociales estd redactado en términos generales con el sentido de
“autogobierno”para lograr sus propios fines, sin hacer una alusion
especifica a las actividades econdmicas que pudieren desempenfar
los grupos intermedios, y asi también lo ha reconocido la doctri-
nalo Por consiguiente, si bien es correcto ver en el articulo 19 n.°
21 el derecho fundamental de la libertad de empresa como un
reflejo del principio de las autonomias sociales, no es correcto
aseverar que esto es asi porque el principio contenido en el inciso
3 del articulo 1° esté concebido con la intension de establecer
dicha autonomia pensando exclusivamente en el desarrollo de ac-
tividades econdmicas. A su vez, cabe hacer presente que también
parte importante de la doctrinaentiende que cuando el inciso
3 se refiere a los “grupos intermedios” se esta haciendo alusién
a “todo grupo entre la personay el Estado”, vale decir: gremios,
clubes, sindicatos, sociedades, mutualidades, etcétera, lo cual es
concordante con la interpretacion sefialada de que el principio
de las autonomias sociales no se limita al &mbito econémico.
c) No leerla Constitucion completa: en efecto, como todo cuerpo
normativo, debe ser leido en su conjunto para comprender su

17 Articulo 19. "Cuando el sentido de la ley es claro, no se desatenderd su tenor
literal, a pretexto de consultar su espiritu.

Pero bien se puede, para interpretar una expresion obscura de la ley, recurrir a su
intencion o espiritu, claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna
de su establecimiento”.

1BConsiderar el inciso 1 del articulo 22 del Cddigo Civil: “El contexto de la ley servira
para ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la
debida correspondencia y armonia”.

1 Cea, Op. cit., p. 217.

2 Cea, Op. Cit., p. 216; Silva, 0p. Cit.,, p. 45; Nogueira, 0p. Cit., p. 572; Vivanco, 0p.
cit., p. 60.
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verdadero sentido y alcance, por lo cual la conclusion es eviden-
te, tal como sefiala un destacado profesor de derecho publico
espafiol comentando la Constitucion de su pais:

“para comprender nuestra Constitucién econdmica es preciso leerla de
forma integral y objetiva (ni parcial ni tendenciosa), sin prescindir del
analisis de ningun articulo”2l 22

En consecuencia, cuando se considera el texto en su completitud,
se hace necesario concluir que la expresion .con pleno respeto
a los derechos y garantias que esta Constituciéon establece (re-
conoce)” efectivamente hace alusion a la propiedad privada, a
la libertad de empresa, y a la no discriminacién arbitraria que el
Estado debe dar en materia econdmica, pero también se refiere a
la vida, la igualdad, la dignidad, la integridad fisica y psiquica, la
honra, entre muchos otros derechos fundamentales reconocidos
en ella. Resulta, pues, evidente que la lectura parcial del texto
constitucional genera variadas interpretaciones torcidas que se
alejan de las ideas que sus redactores, todos connotados cons-
titucionalistas, quisieron plasmar en la Carta de 1980.

d) Olvidar que las normas fundamentales deben ser neutras: en
general también hay acuerdo en la doctrina en cuanto a que
las normas fundamentales de un ordenamiento juridico, por
ejemplo, el derecho civil, el derecho de familia, el derecho penal,
las normas procesales y, desde luego, las Constituciones, deben
ser normas juridicas neutras, sin orientaciones especificas hacia
determinadas concepciones politicas, sociales o econémicas
de la sociedad que rigen, en tanto que la equidad se logra me-
diante la implementacion de las politicas publicas que resulten
adecuadas para lograr los fines que la sociedad considere que
deben ser alcanzados en un momento determinado23 El mismo

2L Ricardo Rivero O rtega, Derecho administrativo econémico, p. 56.

2En el mismo sentido N ogueira, op. cit., p. 574: “este inciso tercero no constituye
una disposicion aislada dentro del articulo 1° ni dentro del marco constitucional, por lo
cual requiere armonizarse en una perspectiva interpretativa sistematica y finalista con
las demas disposiciones del mismo articulo 1°, de los demés articulos de las Bases de la
Institucionalidad, como asimismo del conjunto del texto constitucional”.

ZBEIl derecho debe permitir que las personas puedan utilizar bien sus derechos, lo
cual requiere que las reglas basicas de comportamiento sean inmutables para no crear
incertidumbre, libres de sesgos y de ideologias, es decir, las reglas basicas de conducta
deber ser disefiadas procurando la eficiencia. Por el contrario, las normas que regulan
demasiado suelen generar incentivos negativos precisamente por resultar ineficientes. La
equidad, en tanto, debe perseguirse por medio de laimplementacion de pohticas publicas
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razonamiento ha sido apoyado desde el analisis econémico del
derecho: las normas fundamentales deben ser neutras, en tanto
qgue la equidad se logra por medio de las politicas publicas24.De
esta manera, un texto constitucional eficiente debe ser capaz de
permitir que el ordenamiento juridico se vaya amoldando a los
cambios que va experimentando la sociedad a la cual rige. De
no cumplirse este disefio institucional, el costo social de mante-
nerlo seria tan elevado que se vuelve del todo inadecuado para
cumplir los fines que la sociedad le demanda. Dicho lo anterior,
se pueden explicar con mediana claridad los efectos nocivos que
genera para la sociedad una interpretacién extremay demasiado
sesgada de la Constitucion, que la hace incapaz de responder a
las nuevas demandas sociales que van surgiendo de los nuevos
tiempos. Si el texto chileno se interpretara de una forma menos
rigida, o sea, sin el sesgo de que el Estado no puede intervenir,
sino en términos extremadamente residuales, no solo podrian
aplicarse de manera més equilibrada ambos principios del ar-
ticulo lo (autonomias sociales y servicialidad del Estado), sino
que, ademas, generaria un marco juridico mucho mas eficiente
desde el punto de vista del coste social para emprender nuevas
y mas eficaces politicas publicas para alcanzar el bien comun.
Cabe reiterar en este punto que, lo que en verdad modela un siste-
ma juridico, social y econémico no son las normas constitucionales en si
mismas, sino que es la forma en que “bajan” a través del ordenamiento
juridico las normas de la Constitucion, ya sea por la interpretacién que
de ellas efectian los tribunales de justicia, como también por el sentido
con el cual se van dictando las normas de desarrollo de los principios
constitucionales. Esta es laimportancia de evitar que en Chile se termine
imponiendo una interpretacion errada o muy restrictiva de las normas
constitucionales. Y es también motivo mas que suficiente para contar con
un tribunal constitucional que sea capaz de ser un eficaz guardian de la
Carta Fundamental.

eficientes, evitando despiltarros, pero no através de las normas basicas del ordenamiento
juridico, pues en tal caso lo Unico que se logra es la distorsion del mercado (la sociedad
pierde eficiencia).

24 Richard Posner, El analisis econémico del derecho, p. 979, hace entender, ademas,
la importancia de que las normas fundamentales reciban interpretaciones flexibles, pues
asi se reduce el coste social de modificar dichas normas.
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IV. ;Para qué se formulo el principio de subsidiariedad?

En primer término, cabe sefialar que la palabra ‘subsidiar’ significa “su-
plir o completar una carencia”, y es precisamente con este sentido que
surge el principio. En efecto, su origen historico se halla en la enciclica
Quadragesimo Anno del papa Pio X1 de 1931, que lleva por subtitulo
“Sobre la restauracion del orden social en perfecta conformidad con la
ley evangélica al celebrarse el 40° aniversario de la enciclica ‘Rerum No-
varum’ de Ledn XI11”2 en la cual en su parrafo niumero 79 el papa Pio
X1 sefiala lo siguiente:

“79. Pues aun siendo verdad, y la historia lo demuestra claramente, que,
por el cambio operado en las condiciones sociales, muchas cosas que en
otros tiempos podian realizar incluso las asociaciones pequefias, hoy son
posibles s6lo a las grandes corporaciones, sigue, no obstante, en pie y firme
en la filosofia social aquel gravisimo principio inamovible e inmutable:
como no se puede quitar a los individuos y dar a la comunidad lo que
ellos pueden realizar con su propio esfuerzo e industria, asi tampoco es
justo, constituyendo un grave perjuicio y perturbacion del recto orden,
quitar a las comunidades menores e inferiores lo que ellas pueden hacer
y proporcionar y darselo a una sociedad mayor y mas elevada, ya que
toda accidén de lasociedad, por su propia fuerzay naturaleza, debe prestar
ayuda a los miembros del cuerpo social, pero no destruirlos y absorberlos”.

Del texto transcrito se desprende que la subsidiariedad desde el
comienzo fue concebida por Pio X1 como el establecimiento de “niveles”
de intervencion entre entidades superiores e inferiores desde la persona
humana hasta el Estado. Asi, las entidades superiores deben ayudar a las
inferiores a cumplir sus propios fines, pero sin destruirlos y absorberlos. En
definitiva, el principio de subsidiariedad consiste en que debe prevalecer
la persona humana (y la familia) por sobre el Estado26 pero sin que ello
signifique una exclusién del Estado, toda vez que este debe contribuir a
alcanzar el bien comun, supliendo aquellas actividades que los particulares
no puedan desempefiar con plena satisfacciéon. Aqui se aprecia claramente

5 Se dice que la enciclica Rerum Novarum del papa Ledn XIII de 1891 inicia la
Doctrina Social de la Iglesia catolica.

2 De nuevo, la importancia del contexto: debe tenerse presente que cuando se
publica esta enciclica, afio 1931, recién ha triunfado la Revolucién rusa, al tiempo que el
mundo sufre la gran depresidn, con lo cual el comunismo se estd expandiendo con rapidez
por Europa, y es en este contexto en que el papa Pio X1 defiende el que deba prevalecer
la persona humana por sobre el Estado, pero al mismo tiempo el Estado debe prestar
ayuda a los grupos inferiores a satisfacer aquellas actividades que no puedan desempefiar
por si mismos, para asi alcanzar el bien comun.
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el sentido de la voz ‘subsidiar’ con el significado ya apuntado de “suplir o
completar una carencia”. En consecuencia, el principio de subsidiaridad se
establece para alcanzar el bien comun, y es por esta razén que no puede
entenderse como una restriccion extrema, casi prohibitiva, de la actividad
estatal. Entender el principio en un sentido contrario significaria de plano,
que el Estado jaméas podré intervenir para alcanzar el bien coman.

Y es con este mismo sentido de “suplir una carencia” con el que se ha
utilizado el principio de subsidiariedad para la construccién de la Unién
Europea. En efecto, sin perjuicio de que existen materias que son com-
petencia exclusiva de la Union como, por ejemplo, la defensa de la libre
competencia, la politica monetariay el derecho del consumidor, materias
respecto de las cuales los Estados miembros expresamente han delegado
su soberania a la Unidn, la regla general es que toda competencia no
atribuida a la Union en los tratados corresponde a los Estados miembros,
en tanto que toda intervencién subsidiaria de la Unién debe efectuarse
de manera proporcional a la necesidad que se busca satisfacer. De esta
forma, el actual articulo 50del Tratado del Unidén Europea establece para
modelar sus actuaciones en aquellas materias que no son de su compe-
tencia exclusiva, dos principios: “subsidiaridad”y “proporcionalidad”27.

En cuanto al principio de subsidiariedad sefiala dicho articulo en lo
pertinente lo siguiente:

“Articulo 5- TUE.- 3. “...La Unio6n intervendra solo si los objetivos de la
accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por
los Estados miembros..., sino que puedan alcanzarse mejor, debido a la
dimension o alos efectos de la accion pretendida, a escala de la Unién”28

27 Josep Maria Jordan G laduf y Cecilio Tamarit Escalona, Economia de la Uni6n
Europea, p. 43.

ZBEIl texto completo del articulo 5odel Tratado de la Unién Europea o “Tratado de
Maastricht” (antiguo articulo 5° del Tratado de la Comunidad Europea] es el siguiente:

“Articulo 50.- 1. La delimitacion de las competencias de la Union se rige por el
principio de atribucion. El ejercicio de las competencias de la Unién se rige por los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

2. En virtud del principio de atribucion, la Unién actta dentro de los limites de
las competencias que le atribuyen los Estados miembros en los Tratados para lograr los
objetivos que éstos determinan. Toda competencia no atribuida a la Union en los Tratados
corresponde a los Estados miembros.

3. En virtud del principio de subsidiariedad, en los &mbitos que no sean de su
competencia exclusiva, la Union intervendra solo en caso de que, y en la medida en que,
los objetivos de la accidn pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los
Estados miembros, ni a nivel central ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse
mejor, debido ala dimensidn o a los efectos de la accion pretendida, a escala de la Unién.

Las instituciones de la Unién aplicaran el principio de subsidiariedad de conformidad
con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.
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Es necesario hacer notar que la Unidn esta llamada a intervenir solo
si los objetivos de la accion pretendida puedan alcanzarse mejor, consi-
derando la dimension o los efectos de la accion pretendida, a escala de la
Unidn, es decir, ella solo va a actuar cuando el Estado miembro no pueda
alcanzar por si solo y de una manera suficiente un determinado objetivo
dentro de su propia esfera de competencia. En consecuencia, de este
disefio institucional resulta que no se presume que frente a una determi-
nada contingencia la entidad deba intervenir, no puede actuar de oficio,
sino que el Estado miembro que se halle en dificultades debe invocar su
intervencion, en tanto que elITJUE es competente para realizar el control
judicial de la aplicacion del principio de subsidiaridad2a fin de evitar que
el poder de la Union desborde las potestades de los Estados miembros3®g
3L Entonces, dicha intervencion sobre el Estado miembro debe justifi-
carse, correspondiendo eventualmente esta calificacion de los motivos
alTJUE, en términos equivalentes a lo que dispone el articulo 19 n.° 21
de la Constitucién chilena. De esta forma, al exigir que la necesidad de que
el Estado o sus organismos intervengan en actividades empresariales sea
establecida [o calificada] através de una ley de quorum calificado, donde

Los Parlamentos nacionales velaran por el respeto del principio de subsidiariedad con
arreglo al procedimiento establecido en el mencionado Protocolo.

4, En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accién
de la Unidn no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados.

Las instituciones de la Unién aplicaran el principio de proporcionalidad de
conformidad con el Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y
proporcionalidad”.

2 Esta competencia de control del TIUE se desprende de la lectura conjunta
de los articulos 5y 19 del Tratado de la Union Europea y 256 y 263 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, en cuanto entregan a dicho tribunal el control de
la legalidad de los actos de la Unién.

P Joaquin Alcaide Fernandez y Rafael Casado Raigon, Curso de derecho de la
Union Europea, p. 67.

3 A modo de ejemplo, considérese que la Constitucion francesa consagra
expresamente esta accidn en defensa del principio de subsidiaridad:

“Articulo 88-6.- La Asamblea Nacional o el Senado podran emitir un dictamen
razonado sobre la conformidad de un proyecto de acto legislativo europeo con el principio
de subsidiariedad. Dicho dictamen, del que se dara cuenta al Gobierno, sera remitido por
el Presidente de la Camara correspondiente a los Presidentes del Parlamento Europeo, del
Consejo y de la Comision Europea.

Cada Camara podra interponer un recurso ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea contra un acto legislativo europeo por violacion del principio de subsidiariedad.
El recurso sera trasladado por el Gobierno al Tribunal de Justicia de la Unién Europea.

A estos fines se podran aprobar resoluciones, incluso fuera de los periodos de sesiones,
segun modalidades de iniciativa y discusion fijadas por el reglamento de cada Camara. A
peticion de sesenta diputados o sesenta senadores, el recurso sera de derecho”.
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el mérito de dicha intervencién no puede ser otro que la imposibilidad
de alcanzarse el bien comun sin dicha intervencion estatal.

En cuanto al principio de proporcionalidad sefiala el mismo articulo
lo siguiente:

“Articulo 50TJUE.- 4. En virtud del principio de proporcionalidad, el
contenido y la forma de la accion de la Union no excederan de lo nece-
sario para alcanzar los objetivos de los Tratados”.

Se observa que este principio de proporcionalidad en el disefio insti-
tucional de la Union Europea concuerda a la perfeccion con lo sefialado
en el parrafo n.° 79 de la enciclica Quadragesimo Anno del papa Pio X1, en
cuanto a que las entidades superiores deben ayudar a las inferiores a cumplir
sus propios fines, pero sin destruirlos y absorberlos, es decir, el principio
de proporcionalidad sirve para moderar la intensidad con la cual la Unién
va a intervenir en el Estado miembro para alcanzar el objetivo esperado,
que este altimo no es capaz de lograr eficientemente actuando por si solo.
En otras palabras, en la Unidn Europea la magnitud de la intervencion
subsidiaria de esta sobre los Estados miembros da la proporcionalidad.
Y haciendo una razonable analogia entre el sistema europeo y el sistema
constitucional chileno, la magnitud de la intervencidn subsidiaria del Estado
debiera ser el bien comun, de acuerdo con las exigencias que la sociedad
chilena considere necesarias en cada tiempo. Sera dicho bien el que modere
la intervencion del Estado para ayudar a los grupos intermedios a cumplir
sus propios fines especificos, pero sin destruirlos ni absorberlos.

Solo aplicando el principio de subsidiariedad en el sentido de la
enciclica Quadragesimo Anno de 1931, que es la misma forma en la cual
se aplica en la Unidn Europea, resulta de una coherencia plena, la aseve-
racion de que el principio de subsidiariedad fue concebido para alcanzar
el bien comun. Por el contrario, de entenderlo en la forma en que se ha
venido aplicando en Chile, con el sentido de que el Estado debe, en la
préctica,abstenerse de participar en actividades econémicas, cualesquiera
sean las circunstancias, termina siendo imposible materializar el principio
de la servicialidad del Estado contenido en el inciso 4 del articulo 10de la
Constitucidn, esto es, que el Estado esta al servicio de la persona humana
y su finalidad es promover el bien comun.

Luego, es posible definir el principio de subsidiariedad como el ade-
cuado equilibrio entre el principio de las autonomias sociales y el principio
de la servicialidad del Estado, donde dicho equilibrio debe ser evaluado
de manera constante con la finalidad de alcanzar el bien comun.

La primera consecuencia que deriva de esta reformulada interpreta-
cion del principio de subsidiariedad -concordante con la doctrina social
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e la Iglesia catélica y con la interpretacion dada en la Unidn Europea- es
qgue desaparece la supuesta contradiccién que se desprenderia de una
interpretacion literal de los incisos 3 y 4 del articulo 1o de la Constitu-
cion, a saber, que interpretar en forma tan extrema el principio de las
autonomias sociales anula el principio de la servicialidad del Estado, con
lo que, ademas, se concluye que el texto constitucional estd bien escrito
y en plena concordancia con los origenes histéricos y dogmaticos del
principio de subsidiariedad.

La segunda consecuencia que facilmente fluye de esta reformulada
interpretacion es que se consigue, de inmediato, un texto constitucional
con un perfil mucho mas social que el que en estos Gltimos tiempos se ha
pretendido imponer en la opinién pablica. Lo anterior, en cuanto a que
la Constitucion sustentaria un supuesto neoliberalismo extremo y des-
controlado, que, en definitiva, ha arrinconado al Estado, quedando su
papel reducido a realizar los malos negocios que el privado no considera
rentables. Por el contrario, con la reinterpretacion que se propone desa-
parece la antitesis Estado subsidiario versus Estado social que, desagrada
decir, se ha asentado en la sociedad chilena, como se desprende de este
trabajo, sin un real fundamento, ya que ,como se ha demostrado, la sefia-
lada oposicion de concepciones del Estado se funda, en realidad, en una
equivocada interpretacion de los principios y conceptos en juego.

Reafirmando la interpretacion que se viene apuntando, cabe destacar
que la profesora Angela Vivanco2 sefiala, ademas, que la subsidiariedad,
entendida como la primacia de la persona humana por sobre el Estado,
lleva por fuerza a la servicialidad del Estado, y a entender la libre iniciativa
privada en términos generales, no solo econémicos. Con ello se comprende
dentro de esta libre iniciativa toda actividad de participacion33 incluida,
por cierto, la participacion ciudadana en la gestion pablica en los términos
déla Ley n.° 20500 de 2011.

Y en cuanto al requisito de la ley de quorum calificado del articulo 19
n.° 21 inciso 2 de la Constitucion, solo hay que agregar que dicho requi-
sito de “calificacion de la conveniencia” de que el Estado intervenga para
alcanzar el bien comuln no es para nada un “stper quorum” imposible de
alcanzar, es simplemente la mayoria absoluta de los diputados y senadores
en ejercicio34 Dicha conformacién se funda en el simple hecho de que
en nuestro sistema constitucional, cada vez que la Constitucion sefiala
una regla general que sea susceptible de ser dejada sin efecto, es decir, de

PActual ministra de la Corte Suprema.
3BVivanco, op. cit., p. 63.
JAArticulo 66 de la Constitucion.
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establecerse una excepcion a dicha regla general, el mecanismo instaurado
para activar dicha excepcion es mediante una ley aprobada con un quorum
reforzado de mayoria absoluta. A modo de ejemplo, téngase en cuenta
gue el monopolio de las armas recae en las Fuerzas Armadas y de Orden,
a menos que una ley de quorum calificado autorice a los particulares
poseer o tener armas u otros elementos similares [articulo 103); la pena
de muerte solo puede ser establecida por una ley de quorum calificado
[articulo 19 n.° 1); los actos de los drganos del Estado son publicos, a
menos que una ley de quorum calificado establezca el secreto [articulo
8); o0 el ya sefialado derecho fundamental de la libertad de empresa, salvo
gue una ley de quorum calificado autorice actividades empresariales del
Estado [articulo 19 n.° 21).

En resumen, para cerrar este apartado, se apunta que el principio de
subsidiaridad estad también presente en varias actuales Constituciones del
mundo, donde en la mayoria predomina el sentido histérico y dogmatico
del principio ya sefialado a lo largo de este trabajo3b.

Recapitulando, existen tres maneras distintas de “concebir” el prin-
cipio de subsidiariedad:

Concepcidn la debe primar la persona humana [y la familia) por

sobre el Estado, que es el sentido original del papa Pio XI.

Concepcidn 2a en términos més generales, que la antitesis “persona-
Estado”, trata de estructurar la sociedad en grupos intermedios
ordenados en “niveles de accion”, de forma tal que solo debera
actuar una entidad de nivel superior cuando la de nivel inferior
no pueda cumplir satisfactoriamente sus propios fines especifi-
cos, para asi alcanzar el bien comun. Esta es la manera en que
funciona la Union Europea, de forma tal que ante una situa-
cién problematica primero interviene quien esté mas cerca del
problema, y solo entonces -y en caso de ser necesario- se ira
escalando a niveles superiores.

Concepcidén 3a entender que el Estado no debe realizar actividades
econdmicas, sino que de una forma muy marginal y en casos
extremos, con una postura muy desventajosa como es la de
asumir los “malos negocios”, interpretacion que se ha asentado
en el ultimo tiempo en Chile,

K3 De los ejemplos sefialados en la nota 2 de este trabajo, el principio de subsidiariedad
es mencionado con el sentido de “niveles de accion” en las Constituciones de Alemania
[articulo 23], Francia [articulo 88-6], Portugal [articulos 6 y 7], TUnez [articulo 134],
Panama [articulo 233], y Ecuador [articulos 269 y 270], en tanto que se le menciona
con un claro sentido econdmico en las Constituciones de Pera (articulo 60] y Republica
Dominicana (articulo 219].
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De esta forma, se pueden delinear las siguientes conclusiones:

a) La Concepcion 3aactualmente imperante en Chile, es una
interpretacion demasiado extrema, que no se condice con los
origenes del principio de subsidiariedad, y que, ademas, se aparta
de modo manifiesto, de la Concepcién 1y la Concepcién 2, que
si son concordantes entre si.

b) El inciso 3 del articulo lode la Constitucion no menciona de
manera explicita el &ambito econdmico, sino que el principio de
las autonomias sociales estd formulado en términos generales,
razén por la cual no hay motivo alguno que justifique llevar
al principio de subsidiariedad al extremo circunscribiendo su
ambito de aplicacion al area econdmica.

c) El articulo 19 n.° 21 de la Constitucion tampoco sefiala en
forma perentoria al Estado una prohibicién de intervenir en
actividades econdmicas, sino que solo sefiala como restriccion un
requisito formal para activar la excepcion a la regla general de la
libertad de empresa, que es dictar al efecto una ley de quorum
calificado que justifique la necesidad de dicha intervencion para
alcanzar el bien comun. Y al menos en teoria el sector politico
gue demanda mas accidn estatal siempre ha tenido los votos
necesarios en el Congreso [la mayoria absoluta].

Resta ahora determinar qué es lo que correctamente deberia enten-
derse por el “bien comun”, de modo tal que haya una correcta armonia
entre este concepto y el sentido que ya se ha manifestado que debe darse
al principio de subsidiariedad.

V ¢ Que se entiende por “bien comuan”
en la Carta de 1980?

Parte importante de la doctrina constitucional chilena, en especial quienes
escribieron en la época en que la actual Carta Fundamental fue redacta-
da, ha hecho alusiéon o cita explicita de las actas de la Comisién Ortazar
haciendo notar que los comisionados siempre dejaban constancia de que,
al utilizar conceptos como “bien comun”y “contribuir a crear condiciones
sociales”-ambas expresiones contenidas en el inciso 4 del articulo 10que
establece el principio de la servicialidad del Estado- lo hacian dando a
dichos conceptos el significado que les atribuia la doctrina social de la
Iglesia catolica en varios documentos oficiales, por ejemplo, las enciclicas
Quadragesimo Armo del papa Pio X1 de 1931 y Mater et Magistra del
papa Juan XXIIl de 1961; asi como también la constitucién pastoral del
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Concilio Vaticano Il Gaudium et Spes del papa Paulo VI de 19653 En
consecuencia, laimportancia de consultar dichos documentos en nuestro
sistema constitucional no es pretender interpretar los conceptos ape-
lando a la autoridad moral de la Iglesia catdlica o de los papas, sino que
la relevancia de considerar estos documentos es estrictamente juridica:
en dichos documentos esta el verdadero sentido de las palabras que los
constituyentes tuvieron en mente al redactar la Carta Fundamental, con
lo cual la correcta interpretacion de los preceptos constitucionales debe
efectuarse sin dejar de lado el sentido que en aquellos documentos se les
atribuye a los conceptos que la norma emplea.

Por ejemplo, son extremo interesantes los parrafos n.° 53 y n.° 65 de
la enciclica Mater et M agistra del papa Juan XXI1I:

“53. Esta accion del Estado, que fomenta, estimula, ordena, suple y com-
pleta, esta fundamentada en el principio de la funcion subsidiaria, formu-
lado por Pio X1 en la enciclica Quadragesimo anno: «Sigue en pie en la
filosofia social un gravisimo principio, inamovible e inmutable: asi como
no es licito quitar a los individuos y traspasar a la comunidad lo que ellos
pueden realizar con su propio esfuerzo e iniciativa, asi tampoco es justo,
porque dafay perturba gravemente el recto orden social, quitar a las co-
munidades menores e inferiores lo que ellas pueden realizar y ofrecer por
si mismas, y atribuirlo a una comunidad mayor y mas elevada, ya que toda
accion de lasociedad, envirtud de su propia naturaleza, debe prestar ayuda
a los miembros del cuerpo social, pero nunca destruirlos ni absorberlos.

65. Para dar cima a esta tarea con mayor facilidad, se requiere, sin
embargo, que los gobernantes profesen un sano concepto del bien co-
mun. Este concepto abarca todo un conjunto de condiciones sociales que
permitan a los ciudadanos el desarrollo expedito y pleno de su propia
perfeccion3r.

Juzgamos ademas necesario que los organismos o cuerpos y las mul-
tiples asociaciones privadas, que integran principalmente este incremento
de las relaciones sociales, sean en realidad autbnomos y tiendan a sus fines
especificos con relaciones de leal colaboracion mutua y de subordinacién
a las exigencias del bien comun.

Es igualmente necesario que dichos organismos tengan la forma ex-
temay la sustancia intema de auténticas comunidades, lo cual s6lo podra
lograrse cuando sus respectivos miembros sean considerados en ellos co-
mo personas y llamados a participar activamente en las tareas comunes”.

P Cea, Op. Cit,, p. 223; Silva, op. Cit,, p. 53 y. 67-68; N ogueira, op. Cit., pp. 571 y 575;
Jiménez Y Jiménez, op. cit., p. 107; Vivanco, op. cit., p. 64; Fermandois, op. cit., p. 89.

37Es necesario hacer notar que en esta oracion de la enciclica se utiliza la expresion
“conjunto de condiciones sociales” que alude con claridad a un resultado esperado, y con
idéentico sentido que el del inciso 4 del articulo 1° de la Constitucion, como si hubiese
sido transcrito de aquel documento.
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En el mismo sentido, resulta de especial interés el parrafo n.° 75 de
la constitucion pastoral Gaudium et Spes del papa Paulo VI3,

3 75. Es perfectamente conforme con la naturaleza humana que se constituyan
estructuras politico-juridicas que ofrezcan a todos los ciudadanos, sin discriminacion alguna
y con perfeccion creciente, posibilidades efectivas de tomar parte libre y activamente en la
fijacion de los fundamentos juridicos de la comunidad politica, en el gobierno de la cosa
publica, en la determinacion de los campos de accidn y de los limites de las diferentes
institucionesy en la eleccion de los gobernantes. Recuerden, por tanto, todos los ciudadanos
el derecho y al mismo tiempo el deber que tienen de votar con libertad para promover
el bien comun. La Iglesia alaba y estima la labor de quienes, al servicio del hombre, se
consagran al bien de la cosa publica y aceptan las cargas de este oficio.

Para que la cooperacidn ciudadana responsable pueda lograr resultados felices en
el curso diario de la vida publica, es necesario un orden juridico positivo que establezca
la adecuada division de las funciones institucionales de la autoridad politica, asi como
también la proteccion eficaz e independiente de los derechos. Recon6zcanse, respétense y
promuévanse los derechos de las personas, de las familias y de las asociaciones, asi como su
gjercicio, no menos que los deberes civicos de cada uno. Entre estos Ultimos es necesario
mencionar el deber de aportar a la vida publica el concurso material y personal requerido
por el bien coman. Cuiden los gobernantes de no entorpecer las asociaciones familiares,
sociales o culturales, los cuerpos o las instituciones intermedias, y de no privarlos de su
legitima y constructiva accion, que mas bien deben promover con libertad y de manera
ordenada. Los ciudadanos por su parte, individual o colectivamente, eviten atribuir a
la autoridad politica todo poder excesivo y no pidan al Estado de manera inoportuna
ventajas o favores excesivos, con riesgo de disminuir la responsabilidad de las personas,
de las familias y de las agrupaciones sociales.

A consecuencia de la complejidad de nuestra época, los poderes publicos se ven
obligados a intervenir con mas frecuencia en materia social, econdmica y cultural para
crear condiciones mas favorables, que ayuden con mayor eficacia a los ciudadanos y a los
grupos en la busqueda libre del bien completo del hombre. Segun las diversas regiones
y la evolucion de los pueblos, pueden entenderse de diverso modo las relaciones entre la
socializacion y la autonomiay el desarrollo de la persona. Esto no obstante, alli donde por
razones de bien comun se restrinjatemporalmente el ejercicio de los derechos, restablézcase
la libertad cuanto antes una vez que hayan cambiado las circunstancias. De todos modos,
es inhumano que la autoridad politica caiga en formas totalitarias o en formas dictatoriales
que lesionen los derechos de la persona o de los grupos sociales.

Cultiven los ciudadanos con magnanimidad y lealtad el amor a la patria, pero sin
estrechez de espiritu, de suerte que miren siempre al mismo tiempo por el bien de toda
la familia humana, unida por toda clase de vinculos entre las razas, pueblos y naciones.

Los cristianos todos deben tener conciencia de la vocacion particular y propia que
tienen en la comunidad politica; en virtud de esta vocacion estan obligados a dar ejemplo
de sentido de responsabilidad y de servicio al bien comun, asi demostraran también con
los hechos cémo pueden armonizarse la autoridad y la libertad, la iniciativa personal y
la necesaria solidaridad del cuerpo social, las ventajas de la unidad combinada con la
provechosa diversidad. El cristiano debe reconocer la legitima pluralidad de opiniones
temporales discrepantes y debe respetar a los ciudadanos que, aun agrupados, defienden
lealmente su manera de ver. Los partidos politicos deben promover todo lo que a su juicio
exige el bien comun; nunca, sin embargo, estd permitido anteponer intereses propios al
bien comuan.
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De la lectura de estos documentos, lo primero que salta a la vista es
constatar que en todos ellos efectivamente se hace constante alusién a los
conceptos que aqui se han revisado: “subsidiariedad”, “cuerpos privados”,
“cuerpo social”,“ayuda mutua”, “bien comun”, “propios fines especificos”,
“contribuir a crear condiciones sociales”, etcétera.

En segundo lugar llama con fuerza la atencion que cuando se habla de
“bien comun”, de “propios fines especificos”, o de “contribuir a crear con-
diciones sociales”, es claro que se hace referencia aun resultado esperado,
a metas concretas que deben lograr las sociedades, tanto los particulares
como los gobiernos. En este punto cabe hacer notar que la expresion
“contribuir a crear condiciones sociales” del inciso 4 del articulo 10de la
Constitucion esta transcrito de los sefialados documentos de la doctrina
social de la Iglesia catdlica a la luz de las constancias dejadas por la Co-
misién Ortlzar, es errada la critica que se le suele hacer a esta norma en
cuanto a que consagraria para el Estado una obligacién de medios, o sea,
“solo” contribuir a crear condiciones sociales, en vez de resultados como
seria, por ejemplo, una vida digna. Resulta claro que la critica apuntada,
tal como ya se ha sefialado con anterioridad surge por interpretar el texto
constitucional desde el texto mismo, pero de un modo restrictivo, pres-
cindiendo del contexto, de la historia fidedigna del establecimiento de la
norma, y de las fuentes originales de los conceptos que son los sefialados
documentos emanados de la Iglesia catoélica.

Por el contrario, en los documentos transcritos se entiende, sin equi-
vocos, el bien comdn como “el bien de todos y cada uno”, el bien de cada
individuo vy, a la vez, el bien de la sociedad, todo lo anterior entendido
como un resultado®. No es ni el bien del colectivo (por sobre la perso-

Hay que prestar gran atencidn a la educacion civica y politica, que hoy dia es par-
ticularmente necesaria para el pueblo, y, sobre todo para la juventud, a fin de que todos
los ciudadanos puedan cumplir su mision en la vida de la comunidad politica. Quienes
son o pueden llegar a ser capaces de ejercer este arte tan dificil y tan noble que es la
politica, prepéarense para ella y procuren ejercitarla con olvido del propio interés y de
toda ganancia venal. Luchen con integridad moral y con prudencia contra la injusticiay la
opresion, contra la intolerancia y el absolutismo de un solo hombre o de un solo partido
politico; consagrense con sinceridad y rectitud, mas ain, con caridad y fortaleza politica,
al servicio de todos.

K?) Ademas N ogueira, op. Cit., p. 578, cita una sentencia del Tribunal Constitucional
chileno de fecha 13 de septiembre de 1983, rol n.° 19, en el cual dicho tribunal estimé
que el inciso 4 del articulo 1° de la Constitucion define el bien comuin como “el conjunto
‘de las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la
comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto
a los derechos y garantias que esta Constitucidn establece’”, es decir, reconoce que dicho
inciso establece qué debe entenderse por bien comun.
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na), ni la suma de bienes individuales de los miembros de la sociedad, ni
tampoco puede personificarse el bien comun en el Estado [la pretendida
nocién de “lo publico”).

De acuerdo con lo expuesto, cabe también hacer presente que la
expresion del inciso 5 del articulo 1° de la Constitucién

“Es deber del Estado... promover la integracién arménica de todos los
sectores de la Nacion y asegurar el derecho de las personas a participar
con igualdad de oportunidades en la vida nacional”

estd tomada del articulo 3ode la Constitucion Italiana40,41, cuyo inciso
2 sefala lo siguiente:

“Constituye obligacion de la Republica suprimir los obstaculos de orden
econdmico y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de
los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la persona humanay la
participacion efectiva de todos los trabajadores en la organizacion politica,
economica y social del pais”.

Pues bien, al confrontar ambas normas [inciso 5 del articulo lo de
la Carta chilena e inciso 2 del articulo 3o de la italiana), no solo se hace
evidente la similitud, sino que, ademas, en ambos textos se observa la
obligacion de resultado, impuesta al Estado: “remover todos los obstaculos
gue se opongan a la igualdad de oportunidades”, con lo cual se termina de
refutar la tesis de que “contribuir a crear condiciones sociales”solo obligaria
al Estado a “intentarlo”.

Por otra parte, y volviendo sobre la antitesis de un Estado subsidia-
rio o solidario, son varios los profesores que han entendido que el “bien
comun” por fuerza implica “solidaridad”®. Quienes hoy reclaman que
Chile debiera ser un Estado “social y democratico de derecho” en vez
de un estado “subsidiario” fundamentan su demanda sefialando que lo
caracteristico del Estado social es la solidaridad, una solidaridad que hoy
le faltaria al Estado de Chile. Sin embargo, siguiendo con el silogismo,
si el bien comun implica necesariamente solidaridad, y la solidaridad es

4 N ogueira, op. cit., p. 580.

4 "Articulo 30.- Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y seran igua-
les ante la ley, sin distincién de sexo, raza, lengua, religion, opiniones politicas ni circuns-
tancias personales y sociales.

Constituye obligacidn de la Republica suprimir los obstaculos de orden econémico
y social que, limitando de hecho la libertad y la igualdad de los ciudadanos, impiden el
pleno desarrollo de la persona humanay la participacion efectiva de todos los trabajadores
en la organizacidn politica, econémica y social del pais”.

42 Cea, Op. Cit., p. 223. Ademas Fermandois, op. Cit., pp. 92-93 cita en tal sentido a
Alvaro D’Ors y Alejandro San Francisco Reyes.
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lo que caracteriza al Estado social, por ende, se tiene que si el Estado de
Chile debe promover el bien comun (léase solidaridad], el Estado de
Chile es un Estado social, con lo cual se refuta otra de las criticas que en
la actualidad se le hace a la Carta de 1980.

Una vez mas, es posible constatar la artificialidad de la controversia,
creada por interpretar las normas en forma aislada y desde el texto mis-
mo, en vez de leer la Constitucién completa, sin sesgos, y considerando la
historia fidedigna de su establecimiento y el origen histérico y dogmatico
de los principios y conceptos que la componen. Por consiguiente, es falso
que el texto actual de la Constitucion no permita mayor solidaridad si en
efecto, el bien comdn requiere de solidaridad, especialmente, si se con-
sidera dicho bien comun como una obligacién de resultado. Es de notar,
que en la gran reforma constitucional de 2005 no se aprobd incorporar
al texto la referencia a que Chile seria un “Estado social”, en concreto,
porgue no hubo acuerdo en cuanto a qué sentido nuevo le aportaba dicho
concepto al texto que fuera diferente a lo que sefiala el texto vigente (el
bien comun solidario como resultado]. Cabe recordar también que el “pilar
solidario”fue incorporado al sistema previsional chileno por la presidenta
Michelle Bachelet mediante la Ley n.° 20255 de 2008 sin cambiarle ni
una coma a la Constitucion, solo apelando al bien comun.

Es del caso también recordar palabras de la profesora Angela Vivan-
co, quien sefiala que el principio de subsidiariedad configura un “Estado
neutro”43 pues solo asi se coordina de un modo adecuado la subsidiariedad
con la servicialidad y el bien comun, ya que un “Estado muy minimo” no
es solidario. Se trata, en realidad, el mismo razonamiento ya planteado.
Ademaés, se puede encuadrar dentro del bien comun, interpretando de
una manera aun mas amplia, por ejemplo, los deberes regulatorios del
Estado sobre el mercado con la finalidad de proteger a los consumidores
o la libre competencia, pues, en definitiva, todas son manifestaciones de la
servicialidad del Estado, a saber, de su deber de promover el bien comun.

Se concluye reiterando el siguiente parecer: con el tiempo la subsi-
diariedad se ha interpretado en Chile de una forma bastante restrictiva,
casi como prohibicion absoluta para el Estado de intervenir en las activi-
dades econdmicas, interpretacion, puede, en efecto, “anular” el principio
de la servicialidad. No es posible que dos principios constitucionales se
anulen entre si, y con mayor razon si estan en el mismo articulo y en in-
cisos contiguos. Por el contrario, la subsidiariedad bien entendida es una
preferencia por la persona humana, mas no una inhibicién a la actividad
econOmica estatal.

43Vivanco, op. cit,, p. 34.
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VI. ¢ Qué pasaria si el inciso 4
realmente sefialara una “obligacién de medios"?

No obstante haber demostrado que las expresiones del inciso 4 del arti-
culo 1° de la Constituciéon “promover el bien coman”y “contribuir a crear
condiciones sociales” hacen clara alusion a una obligacion de resultado
que se le impone al Estado de Chile; se asumira, por un momento, la doc-
trina contraria. Ahora, se razonara qué ocurriria si, en verdad, se tratara
de una obligacion de medios (solo “intentar” alcanzar el bien comun): ¢se
produciria realmente algun efecto practico distinto?

Sin adentrarse en la clasica discusion acerca de cudl es la naturaleza de
la responsabilidad del Estado4, que es propia del derecho administrativo,
se recurrira al derecho civil para indagar en qué consiste la obligacion de
medios, a fin de poder dilucidar los efectos que, en determinada eventua-
lidad, podria ocasionar el acoger la hipdtesis alternativa de que el inciso
4 del articulo 1° contenga, de veras, una mera obligacion de medios para
el Estado. Para cumplir este fin, se sustentara la reflexion en la obra del
profesor Daniel PeRailillo4b.

En la obligacion de resultado, la regla general es labuena fe, en tanto
que el dolo equivale a mala fe, por lo que quien lo alega debe probarlo
mientras que la culpa contractual se presume por el solo hecho del in-
cumplimiento, segun el articulo 1547 del Cddigo Civil. En la obligacion
de medios, en cambio, “la diligencia” integra la prestacién, aun cuando
no es un elemento de la obligacion. La importancia de caracterizar la
obligacién de medios es precisar qué se entiende por incumplimiento o,
maés bien dicho, cudndo esta obligacion “se incumple”.

Las obligaciones de medios corresponden generalmente a una obli-
gacion de “hacer”, entretanto, las obligaciones de resultado se tratan, sin
duda, de obligaciones de dar y de no hacer. La obligacién de medios, por
ende, corresponde a un modo de comportarse, no es una prestacion en si
misma, y por esto es llamada también “obligacion de prudenciay diligen-
cia”. Se suele criticar a esta denominacién “obligacion de medios” que toda
obligacion, en definitiva, se encamina a un resultado, pues no se concibe
un medio que se dirija a “nada”. En consecuencia, en las obligaciones de
medios el resultado se restringe al intento, pero con la debida diligencia
para tratar de llegar a “algo”, es decir, no es solo intentar un resultado (no
es “intentar no mas”).

4 Si es objetiva o subjetiva, y el problema de la “falta de servicio”.
% Daniel Perailillo Arévalo, Obligaciones, p. 222 y ss.
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Para determinar el momento en que la obligacién de medios se in-
cumple es necesario distinguir el incumplimiento de la culpa. Asi, con-
forme al articulo 1698 del Cdodigo Civilde, en la obligacion de medios si el
deudor alega la extincion de la obligacién (es decir que cumplid], debe
probar la diligencia (que no hubo culpa], y como en la obligacion de
medios el incumplimiento y la culpa casi pasan a identificarse, el deudor
gueda liberado de culpa. Por el contrario, conforme a la misma regla del
articulo 1698, en la obligacidn de resultado si el deudor alega la extincion
de la obligacién (que cumplid], también debe probarlo, pero la culpa se
presume por el articulo 1547, con lo cual no queda liberado a menos que
ademas pruebe caso fortuito o ausencia de culpa.

En consecuencia, la obligacién de medios no es simplemente “tratar”
de llegar a un resultado, sino que implica hacer lo posible para alcanzar
ese resultado “pero con diligencia”, pues en caso de no haberlo intentado
con diligencia la obligacion se entiende incumplida (habra culpa]. Lo
importante es entender que en la obligacion de medios la culpa es el
incumplimiento mismo, por lo cual el acreedor debe probar la falta de
diligencia (que la obligacion no se ha cumplido, es decir, que hubo culpa],
con lo cual se invierte el peso de la prueba (no se presume la culpa] para
asi armonizar el 1547 con el 1698.

De lo dicho, se pueden obtener dos conclusiones:

Primero, la obligaciéon de medios no es “solo intentar” un resultado,
sino que es intentarlo con diligencia, lo cual demuestra que
quienes critican el inciso 4 del articulo 10 en términos de que
“promover el bien comdan” y “contribuir a crear condiciones
sociales” seria una mera obligacion de medios no estan enten-
diendo, en realidad, en qué consiste una obligacion de medios,
pues la diligencia integra la prestacion. Otra vez cometen el
error de interpretar desde el texto.

Y segundo, aun cuando el inciso 4 estableciera una obligacién
de medios para el Estado de Chile, como todo medio se encamina
aun resultado que debe ser intentado con diligencia, y en estas
obligaciones la culpa debe probarse, no puede aseverarse que
el Estado no deba emplear diligencia en la promocién del bien
coman.

En consecuencia, solo cabe concluir que la critica al inciso 4 en el
sentido de que solo contendria una obligacion de medios, queriendo
significar que el Estado no estd obligado a llegar a algo concreto, no se

4 "Articulo 1698, inciso primero.- Incumbe probar las obligaciones o su extincion
al que alega aquéllas o ésta”.
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sostiene, pues, si bien el resultado aqui se reduce al intento, este ha de
efectuarse empleando la debida diligencia. Y, por ello, aun cuando el inciso
4 estableciese una obligacion de medios, no cambiaria en nada todo lo
que hasta aqui se ha venido postulando en cuanto al deber del Estado de
promover el bien comun.

VII. ;Cédmo interpretar
la causal “que el particular no pueda actuar”?

Siguiendo al profesor Arturo Fermandois47, para la aplicacion del principio
de subsidiariedad es necesario distinguir entre actividades indelegables
0 “no subsidiables”, de aquellas “subsidiables”. EI primer caso se trata de
aquellas que corresponden naturalmente al Estado, y que por ello nunca
podran ser entregadas a los grupos intermedios, por ejemplo, ladiplomacia,
la defensa nacional o la administracién de justicia, que, en definitiva, se
suelen identificar con la superacion de lo que en economia se denomina
“fallos de mercado”48. En el segundo caso, se entenderan como actividades
subsidiarias o “subsidiables” a aquellas actividades que, por su naturaleza,
en principio si pueden ser desempefiadas por los particulares, y es respec-
to de este tipo de actividades que el Estado debera subsidiar o “suplir”
a los privados cuando estos no puedan desempefiar dichas actividades
a entera satisfaccion y el bien comuan exija la intervencion estatal como
consecuencia de su deber de promover este bien fundamental.

Se dice, por tanto que, en virtud del principio de subsidiariedad, el
Estado esta llamado a intervenir cuando el particular “no quiere” o “no
puede” desempefiar una determinada actividad, pero siempre mirando
el problema bajo el criterio de que es deber del Estado promover el bien
comun. Se destaca que siempre el criterio que va a desencadenar la in-
tervencion estatal es la busqueda del bien comun.

ContintaArturo Fermandoisfsefialando tres condiciones ineludibles
para que se produzca una intervencion del Estado en materias subsidiables:

47 Fermandois, 0p. Cit., p. 91.

48 Segun el profesor Paul Krugman, Premio Nobel de Economia afio 2008, un fallo
de mercado ‘se refiere a laforma en la que la prosecucion individual del propio interésgenera
malos resultados para la sociedad en su conjunto”, Paul K rugman, Robin Wells y Kathryn
G raddy, Fundamentos de economia, Glosario p. G-5. En definitiva, se trata de situaciones
en que el mercado actuando solo no logra llegar a un resultado eficiente para alcanzar el
bien comun, por ejemplo, surgen monopolios, colusiones, externalidades negativas, etcétera.

49 Fermandois, op. Cit., pp. 90-91.
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1. “Que se trate de actividades, fines o bienes particulares claramente
convenientes para el bien comun general”;

2. “Que los particulares no estén logrando en un nivel adecuado
dichos fines o bienes particulares, 0 no exista en dicha area presencia
alguna de particulares que, via ejercicio de los derechos emanados del
principio de las autonomias sociales, se hayan propuesto alcanzar dichos
fines”y

3. “Que el Estado haya agotado legalmente todo su esfuerzo para
que los particulares asuman tales actividades. ElI Estado debe siempre
propender a que sean los particulares los que asuman las actividades que
se pretende subsidiar, porque lo contrario revela un vacio y una falta de
vitalidad del cuerpo social que naturalmente tiende a subsanarse por
obra de la naturaleza humana”.

Y una vez producida la intervenciéon requerida, el Estado adquiere dos
obligaciones:
a) Ejercer las funciones estimulando siempre a los particulares a
gue suplan el vacio social cuanto antes y en la mayor medida
posible y
b) EIl Estado debe retirarse y cesar su intervencién en el momento
mismo en que los particulares asuman las actividades subsidiadas
en un nivel compatible y aceptable para el bien comun general0.
¢Y siporun instante se dejase lanormay se observara la intervencion
del Estado ya no como juristas, sino desde la perspectiva de la economia?
Es que, con sorpresa, se veria que el resultado seria casi el mismo, respe-
tando, como es de suponer, los l6gicos matices que postulan las diversas
escuelas de pensamiento. En efecto, se dice en economia que lajustificacion
para que el Estado intervenga a través de una politica publica siempre
se va a hallar en alguna de las siguientes dos causales, no necesariamente
excluyentes: eficiencia y equidad.
Se entiende por eficiencia la maximizacion del excedente, es decir,
que el fin propuesto se logre con la mayor diferencia entre el beneficio y
el coste. No es obtener “mas por menos”, pues en tal caso se tienen dos
incégnitas y con ello un problema insoluble. Se trata de entender que si
dicho coste es tan alto que impide a los particulares alcanzar soluciones
gue maximicen el excedente (que sean eficientes), entonces el Estado

50 Segovia, 0p. cit., pp. 105 y 109 sefiala que se critica a Arturo Fermandois por ser
demasiado “libertario”, y que solo pretenderia constitucionalizar sus ideas. Sin embargo,
es factible pensar que dicha critica no procede si y solo si se entiende el “bien comin” en
el sentido ya antes apuntado, esto es, como un resultado, y entendiendo, ademas, que el
estandar con que se mide dicho resultado va variando a través del tiempo segin como
evoluciona la sociedad.
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deberéa intervenir. Se trata, en definitiva, de desempefar una determinada
actividad maximizando el excedente, y considerando en la medida de lo
posible la minimizacién del gasto social, es decir, tratar de sacar el mayor
provecho posible a la utilizacidn de los recursos para obtener un objetivo
que estd ya“determinado”5LlY en esto consisten las politicas pablicas ten-
dientes a corregir los fallos de mercado, como son el poder de mercadoZ,
la informaciéon asimétrica53 los bienes publicos¥y las externalidades558
Se debe recordar que, en definitiva, una economia de “libre mercado”
significa una economia “libre de fallos de mercado” o en condiciones de
“competencia perfecta”, donde ningun agente es capaz de influir por si
solo en el comportamiento del mercado (se dice que todos los agentes son
“precioaceptantes”), y para que un mercado se encuentre, en efecto, en
condiciones de competencia perfecta es indispensable la regulacion5657.

8L Si el objetivo no esté claramente determinado se caera en la trampa del “més por
menos”, con lo cual se habra disefiado una politica publica que no conduce a nada en
concreto.

B Por ejemplo los monopolios, oligopolios, monopsonios, etcétera, que fundamentan
las normas de proteccion de la libre competencia (antimonopolio y competencia desleal).

$BUna parte del intercambio econémico tiene mejor informacion que la otra, lo cual
se corrige, por ejemplo, con las normas de proteccion al consumidor.

SAquellos en que no se puede excluir de un servicio al que no pagay, por consiguiente,
si se deja al mercado actuar solo se genera una demanda que no corresponde a la real
disposicién de pago de las personas, por ejemplo, la defensa, lajusticia, el alumbrado publico.

FLos efectos sobre terceros sin que haya para ellos una compensacion, por ejemplo
la contaminacion.

B Hay que considerar que la“competencia perfecta”no existe en el mundo real, sino
que es una abstraccion académica elaborada con fines pedag6gicos, por consiguiente, lo
normal es que los mercados tengan fallos, de hecho lo normal es que a la larga las empresas
tienden a no competir. Un mercado libre de errores requiere regulacion, por ende, es falsa la
tan difundida aseveracion de que el Ubre mercado es dejar que el mercado “se regule solo”,
pues, como se ha dicho, el mercado actuando solo no se regula solo (no es eficiente, falla).
Por esto se dice que “un capitalismo sin control produce pocos capitalistas”, pues surgen
monopolios, concentraciones, colusiones, externalidades, etcétera, todas estas conductas
que perjudican la competencia, a los consumidores y, en definitiva, al bien comun.

57 Cabe sefalar también que, si bien en el lenguaje corriente las nociones de
“capitalismo” y “libre mercado” suelen entenderse como sindnimos, esto es incorrecto.
Cuando se habla de “capitalismo” generalmente se hace con connotaciones negativas
tomando como base la teoria marxista, pero sin reparar en que Karl Marx (1818-1883), sin
duda, escribio sobre los procesos y comportamientos sociales que él veia en su tiempo, en
plena Revolucién industrial, la época del “dejar hacer” (el laissezfairé), el capitalismo puro
y duro sin ningun tipo de regulacion. Hoy, en cambio, el mercado “libre de fallos” exige
la existencia del orden publico econémico (por ejemplo, la proteccion de la propiedad,
la competencia, el consumidor, etcétera), las leyes laborales, la seguridad social, todo lo
anterior fuertemente vinculado a organizaciones y tratados internacionales, todo con la
finalidad de garantizar el bien comun. Por consiguiente, las nociones de “capitalismo” y
“libre mercado” no solo son distintas, sino que de plano ilustran situaciones contrarias,
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A su vez, se entiende por equidad el que la sociedad, en su mayoria,
desee un objetivo o resultado especifico en un momento determinado, el
cual deberd ser libremente manifestado por esta por medio de encuestas
o, bien, através del mecanismo que por excelencia permite que los ciuda-
danos manifiesten sus legitimas preferencias: las elecciones. Piénsese, en-
tonces, en un momento determinado, es del todo razonable que el Estado
implemente una politica publica respondiendo al sentir de una mayoria
de la poblacion que se ha manifestado por medios legitimos58 Por consi-
guiente, es erroneo aseverar que el Estado solo debe intervenir para corregir
fallos de mercado (ineficiencias], y que, por tanto, solo serian actividades
subsidiables las que el privado rechaza por no ser rentables, sino que al con-
trario, toda intervencion estatal encontrara su fundamento en la eficiencia
o en laequidad. Solo asi se explica la“desneoliberalizacion” de Chile desde
20063
Y entonces, [sorpresa! ;Qué significa que el Estado deba intervenir
por eficiencia o por equidad? Respuesta: [promover el bien comun en-
tendiéndolo como un resultado!
En caso de que el Estado deba intervenir, hay dos modelos de ac-
tuacion para organizar las politicas publicas con la finalidad de alcanzar
el bien comun:
a] Restaurar el mercado, en que el Estado va a adoptar medidas
para eliminar la ineficiencia que padece el mercado, es decir, va
a intervenir por medio de la regulacion o

b] Sustituir el mercado, situacién en la cual el Estado derecha-
mente va a asumir aquella actividad que el privado no puede
desempefiar con eficiencia, en pos del bien comun.

Pero de todas formas se debe considerar que el Estado también yerra,
por ejemplo, por intereses partidistas, ideologias, sesgos cognitivos del
regulador, corrupcion, etcétera. Estos son los llamados “fallos del Estado”,
por lo que es erréneo asumir que estatizar todo es la panacea. Ademas, se
debe considerar que la intervencion del Estado siempre va a tener como
limitacion la disponibilidad presupuestaria, por lo que siempre sera ne-
cesario establecer un orden de prelacion para implementar las politicas
publicas. Lo anterior en todo caso no cambia en nada la conclusion de
que el bien comUn debe entenderse como un resultado. Simplemente se

pues mientras para el capitalismo la regulacion es un obstéaculo, el libre mercado en tanto
no puede existir sin regulacion.

3B Por “legitimamente manifestada” entiéndase respetando las vias institucionales y
el ordenamiento juridico vigente.

PVéase nota 6.
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trata de establecer prioridades, separar lo urgente de lo importante, asi
como también aceptar y fomentar la cooperacion publico-privada cuando
esta modalidad permita una mejor gestién de los recursos o, bien, con
rectitud, permitir que determinadas actividades sean desempefiadas por
particulares, pero sometidas a una regulacién que garantice valores como
la excelencia y la transparencia.

Dicho todo lo anterior es facil concluir que el principio de subsi-
diariedad bien entendido corresponde a un “adecuado equilibrio” entre
el principio de las autonomias sociales y el principio de la servicialidad
del Estado. Surge, asi, la interrogante de cémo entender la causal de
intervencion del Estado “que el privado no pueda actuar”. Pareciera
ser que, como dicha interpretacion debe realizarse teniendo a la vis-
ta el deber del Estado de promover el bien comun, puede, entonces,
concluirse que un particular estaria imposibilitado de actuar no solo
cuando él considere que no es capaz de realizar una accion determi-
nada (la interpretacidon intuitiva}, sino que, también, cuando “su libre
actuacion impida a la sociedad alcanzar el bien comun”. En todo caso,
esta nueva interpretacion, que es mas amplia que la intuitiva, deberé ser
moderada por medio de la calificacion de la necesidad de que el Estado
intervenga a través de la autorizacion que exige el articulo 19 n.° 21
inciso 2 mediante una ley de quorum calificado, para asi activar esta ex-
cepcion alaregla general de la libertad de empresa. Con este supuesto de
intervencion estatal entendido de una manera mas flexible, y desde una
perspectiva mas econdmica que aquella sujeta a la literalidad del texto,
se obtiene una Carta Fundamental plenamente acorde con el principio
econdmico de que las politicas publicas, sea que restauren o sustituyan
al mercado, han de implementarse siempre por eficiencia o por equidad
para alcanzar el bien comdn. Lo importante es entender que en una
“economia social de mercado” el centro de la actividad econdmica es la
personadl 6l en tanto que el mercado y el Estado son meros instrumentos

@ Santiago Garcia Echevarria, “Necesidad de un orden econdmico-social para
hacer frente a los problemas actuales”, p. 15 y ss.: La “economia social de mercado” pone
al ser humano en el centro de la economia, no es solo superar fallos de mercado, sino que
en esta concepcion la actividad econdmica esta sustentada en un sistema de valores que
son considerados fundamentales para la sociedad. Asi se reconstruy6 primero la Alemania
Federal tras el fin de la Segunda Guerra Mundial, y luego asi se materializ6 la reunificacion
de Alemania tras caer el Muro de Berlin.

6L Resulta interesante el articulo 20 de la Constitucion de Polonia, el cual sefiala que
la economia social de mercado se basa, entre otros valores, en la solidaridad:

“Articulo 20.- La economia social de mercado, basada en la libertad de la actividad
econdmica, la propiedad privada, y la solidaridad, el didlogo y la cooperacion entre los
agentes sociales, es la base del sistema econémico de la Republica de Polonia”.
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para alcanzar objetivos (el bien comun], no son fines en si mismos, y como
ya se ha mostrado, ambos fallan62

Tampoco debe perderse de vista que todo particular que emprende
una actividad econ6mica espera obtener un retorno, pero hay casos en que
es cierto, muy alargo plazo. También habré situaciones tan inciertas, que el
riesgo de emprender es muy elevado. Por ejemplo, la construccion de una
carretera implica grandes inversiones, pero el retorno siempre es cierto,
aunque alargo plazo, razén por la cual hay particulares dispuestos a invertir,
procediendo el Estado a concesionar estas grandes obras publicas, pero al
contrario la I + D + i (investigacion, desarrollo e innovacion] requiere de
grandes inversiones con un retomo tan incierto que los particulares suelen
ser reacios a invertir, por lo que en estos casos suele ser el sector publico
quien vaaasumir el costo de la actividad. En efecto,enlal+ D + iel Estado
es el principal inversor en investigacion béasica al crear el conocimiento
inicial, situacién que corresponde a la superacion de un tipico fallo de
mercado63 en tanto los inversores de riesgo (los privados] suelen financiar
mas la investigacion aplicada por ser mucho menos riesgosa, pues se dirige
a algo concreto. Se dice que los inversores de riesgo “surfean la ola” en vez
de crearla, mientras que el Estado, por el contrario, no minimiza el riesgo,
sino que “hace que ocurra” (invierte donde nadie lo hace]®.

Hay que recordar que grandes marcas mundiales como Apple y
Google, la carrera espacial@, Internet, la biotecnologia, la nanotecnologia,
las farmacéuticas, etcétera, han surgido financiadas en gran medida por el
gobierno de Estados Unidos como parte de proyectos militares. Notese
siquieratodo lo que debid previamente crearse financiado por el gobierno
estadounidense (investigacidon basica] para que sobre labase de ello Apple
pudiera crear el iPhone (investigacién aplicada]: el compresor de sefiales,
el microprocesador de datos, las baterias de iones de litio, la rueda clicable,
la pantalla de cristal liquido, la pantalla multitictil, la memoria cache, los
HTTP y HTML, Internet, el GPS, Siri, etcétera66. Resulta imposible no
recordar las palabras de Isaac Newton67 “Si he visto mas lejos es porque
estoy sentado sobre los hombros de gigantes” refiriéndose a los cientificos

& Garcia, Op. Cit, p. 10.

& El Estado al tener que invertir en investigacidn basica genera una extemalidad
positiva de produccion.

6 Mariana Mazzucato, El Estado emprendedor, p. 121 y ss.

& De ella surgio toda la electrénica que hoy es indispensable en nuestras vidas.

&6 Mazzucato, op. Cit., p. 196.

67 Quien formulo la ley de la gravitacion universal y establecid las bases de la mecénica
clasica mediante las tres leyes que llevan su nombre.
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que lo precedieron, Galileo Galilei68 Nicolds Copérnico® y Johannes
Kepler7, quienes serian los que desarrollaron la investigacion bésica que
permitié después a Isaac Newton aplicarla a un nivel superior. Lo dicho
precedentemente ejemplifica, de modo concreto, tareas indispensables
para alcanzar el bien comun que el Estado debe emprender en virtud del
principio de subsidiariedad, pues en este caso la singular relacion entre el
riesgo y el retorno inhibe a los privados de invertir (se produce un fallo).
Se observa que la subsidiariedad bien entendida, como un adecuado
equilibrio entre autonomia y servicialidad para el bien comun, si genera
incentivos alos particulares para innovar, con lo cual el papel del Estado para
incentivar la innovacion resulta fundamental. Por el contrario, la historia
muestra que aquellos Estados que no invierten en fomentar la innovacion
no pueden generar un cambio tecnolédgico sostenido por dos razones: la
falta de incentivos econémicos y la resistencia por parte de las élites7L En
efecto, el miedo de las élites (de todo tipo) a lo que el gran economista
Joseph Schumpeter llam6 la “destruccidn creativa”72 esto es, la importancia
de lainnovacion para la economia, ante la posibilidad de que lainnovacion
ponga fin a sus privilegios, lleva irremediablemente a que las instituciones
gue no promueven la destruccion creativa hacen que las sociedades entren
en decadencia, a modo de ejemplo: Roma, Venecia, los mayas, la Union
Soviética73d y en general los imperios coloniales de los siglos xvi a xx.
Recapitulando, esta forma més amplia y flexible de interpretar la
causal de intervencion del Estado “que el privado no pueda”, fundada,
ademas, desde la economia en la eficiencia y la equidad para alcanzar el
bien comun, evidentemente contribuye a tener una Carta Fundamental
gue responde mejor a las nuevas demandas sociales, con un perfil mucho
mas solidario que el que se ha asentado en los Ultimos tiempos en Chile.

VIII. Conclusiones

El principio de subsidiariedad es ideoldgicamente neutro, y su origen
historico y dogmatico se funda en la necesidad de que entidades de ni-

@BEI padre de la astronomia y de la fisica moderna.

® Quien postulé el modelo heliocéntrico del universo.

0 Quien establecio las tres leyes sobre el movimiento de los planetas en érbita
alrededor del Sol que llevan su nombre.

7LDaron Acemoglu Yy James A. Robinson, Por qué fracasan los paises, p. 157.

T2Para Joseph Schumpeter lo que caracteriza al emprendimiento es la innovacién,
al contrario de la asentada préactica de llamar “emprendimiento” al mero hecho de iniciar
un negocio.

BAcemogluy Robinson, op. cit., p. 206.
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veles superiores ayuden a las inferiores cuando estas por si solas no sean
capaces de alcanzar sus propios fines especificos de manera eficiente, para
asi lograr el bien comun, pero concibiendo este Gltimo como un resultado
a alcanzar en concreto.

El Estado es importante, no obstante, es solo una herramienta al ser-
vicio de la persona para alcanzar el bien comidn, como reza el articulo 1°
de la Carta de 1980, en plena armonia con el contenido fundamental de
la subsidiariedad. En tanto el mercado también es solo otra herramienta
para lograr el mismo fin, y ambos, Estado y mercado, experimentan fallos,
no son infalibles.

En Chile se fue imponiendo una interpretacién demasiado restrictiva
de la subsidiariedad, que es fruto de un sesgo interpretativo, no de la redac-
cion del articulo 1°. Como consecuencia, muchos de los actuales problemas
sociales que experimenta el pais son efectos de politicas publicas fundadas
en esta interpretacién extrema, falsa y con un sesgo ideoldgico claro, que
no corresponde ni a la literalidad del texto constitucional, ni a los origenes
del principio ni a su aplicacion en otras latitudes.

En la actualidad, en que cada vez se exige mas solidaridad y redis-
tribucion, y progresivamente la regulacion va aumentando, se puede
concluir que el capitalismo puro y el neoliberalismo puro no existen, y
es muy dificil que vuelvan a existir. Asi, en Chile se observa mas o menos
desde 2006 un sostenido proceso de “desneoliberalizacion”, a través de
mas regulacion, mas solidaridad, mas redistribucion, alzas de impuestos,
etcétera, y todo ello sin moverle una coma a la Constitucién, lo cual lleva
a concluir que es falso que “el modelo” sea la fuente de los problemas
que hoy padece Chile, y, ademas, demuestra que “el modelo” esta en las
leyes, no en la Constitucion.

“El cojo le echa la culpa al empedrado”: la pugna sobre el papel
subsidiario o solidario del Estado en Chile, fundada en que este termina
asumiendo los malos negocios que el privado rechaza, es artificial, pues
la solucién siempre ha estado en el texto constitucional: “social” es “bien
comun”y bien comun implica “solidaridad”. Aqui méas que fracasar el
modelo lo que fracaso es una praxis politica fundada en el cortoplacismo,
una falta de voluntad de resolver problemas que se soluciona interpre-
tando y legislando bien. Sin esta voluntad, una nueva Constitucion no va
a cambiar nada.

Por el contrario, el articulo 1° de la Constitucion tiene una redaccion
bastante neutra como para permitir una amplia gama de politicas publicas
mas solidarias y redistributivas dentro del marco de una “economia social
de mercado” centrada en la persona, y asi, al interpretar la norma en linea
con las fuentes histéricas y dogmaticas del principio de subsidiariedad,
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de inmediato, la Carta de 1980 adquiere un perfil mucho mas social del
gue en la actualidad se le suele atribuir.

Bibliografia citada

Acemoglu, Daron y James A. Robinson, Por qué fracasan los paises, Barcelona,
Deusto, 2014.

A lcaide Fernandez, Joaquin y Rafael Casado Raigén (coords.), Curso de derecho
de la Unién Europea, 3aed., Madrid, Editorial Tecnos, 2018.

Aliste Santos, TOmas J., Sistema de Common Law, Salamanca, Ratio Legis Li-
breria Juridica, 2013.

Atria, Fernando, Guillermo Larraln, José Miguel Benavente, Javier Couso,
Alfredo Joignant, El otro modelo. Del orden neoliberal al régimen de lo publico,
Santiago, Editorial Debate, 2013.

Aylwin Azécar, Patricio y Eduardo Azécar Brunner, Derecho administrativo,
Santiago, Universidad Nacional Andrés Bello, Direccion de Investigacion y
Extension, 1996, vol. i.

Cea Egana, José Luis, Derecho constitucional chileno, 3aed., Santiago, Ediciones
Universidad Catélica de Chile, 2015, vol. i.

FermandoisV ohringer, Arturo, Derecho constitucional econémico, 2aed., Santiago,
Ediciones Universidad Catélica de Chile, 2006, vol. i.

Garcia Echevarria, Santiago, “Necesidad de un orden econémico-social para
hacer frente a los problemas actuales”, en Conferenciasy trabajos de investi-
gacion del Instituto de Direcciony Organizacion de Empresas, Universidad de
Alcala, IDOE, n.° 344, 2012.

Guerrero Bécar, José Luis, La Constitucién econdmica chilena, Santiago, DER
Ediciones, 2018.

Jiménez Larrain, Fernando y Fernando Jiménez Loosli, Derecho constitucional,
Concepcion, Editorial Universidad Catolica de la Santisima Concepcidn,
2014, vol. i.

Jordan G laduf, Josep Mariay Cecilio Tamarit Escalona (coords.), Economia de
la Unién Europea, 7aed., Pamplona, Thomson Reuters, 2013.

Krugman, Paul, Robin Wells y Kathryn G raddy, Fundamentos de economia, 3a
ed., Barcelona, Editorial Reverté S.A., 2017.

Mazzucato, Mariana, El Estado emprendedor, Barcelona, RBA Libros S.A., 2019.

N ogueira Alcala, Humberto, Derecho constitucional chileno, Santiago, Legal
Publishing Chile, 2012, vol. i.

Perailillo Arévalo, Daniel, Obligaciones, Santiago, Editorial Juridica de Chile, 2003.

Posner, Richard, El anélisis econdmico del derecho, 2aed., México D.F., Fondo de
Cultura Econ6mica, 2013.

104



Abril 2020 ISSN 0719-5354 El vilipendiado "principio de subsidiaridad" en Chile...

Rtvero O rtega, Ricardo, Derecho administrativo econémico, 8aed., Madrid, Marcial
Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., 2018.

Segovia O lave, Elio, “Acerca de la vigencia del principio de subsidiaridad en la
actividad econdmica del Estado”, en Derecho Publico Iberoamericano, afio v,
n.° 10, Santiago, 2017.

Silva Bascuran, Alejandro, Tratado de derecho constitucional, 2a ed., Santiago,
Editorial Juridica de Chile, 1997, vol. iv.

Tirole, Jean, La economia del bien com(n, Barcelona, Penguin Random House
Grupo Editorial, 2018.

Ubide, Angel, La paradoja del riesgo, Barcelona, Editorial Planeta S.A., 2019.

Vivanco Martinez, Angela, Curso de derecho constitucional, 2aed., Santiago,
Ediciones Universidad Catolica de Chile, 2006, vol. n

N ormas juridicas citada

Codigo Civil de Chile, 1855.
Constitucion de Alemania, 1949.
Constitucién de Chile, 1980.
Constitucion de Ecuador, 2008.
Constitucién de Francia, 1958.
Constitucion de Panama, 1972.
Constitucion de Pert, 1993.
Constitucion de Polonia, 1997.
Constitucién de Portugal, 1976.
Constituciéon de Republica Dominicana, 2015.
Constitucién de Tunez, 2014.

Constitucion Pastoral del Concilio Vaticano Il Gaudium et Spes del papa Paulo
VI, 1965.

Enciclica Mater etM agistra del papa Juan XXI11, 1961.
Enciclica Quadragesimo Anno del papa Pio XI, 1931.

Tratado defuncionamiento de la Unién Europea, Gltima version dada por el Tratado
de Lisboa de 2007.

Tratado de la Unién Europea, Ultima version dada por el Tratado de Lisboa de 2007.

105



